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1. OBJETO DE LA DECISION

Decidir la impugnacion presentada por NUEVA E.P.S., contra la
sentencia de tutela proferida el 27 de mayo del 2022 por el JUZGADO
PROMISCUO DE FAMILIA CIRCUITO DE SARAVENA (A).

2. ANTECEDENTES

2.1. Del escrito de tutelal. La Personeria Municipal de Saravena, a
través del sefior FAYS EDUARDO CALDERON PRADO?2 presenta
accion de tutela en defensa de los derechos fundamentales3 del menor
JUAN PABLO GALVIZ GOMEZ#, diagnosticado con “epilepsia de tipo no
especificado, otros trastornos del desarrollo del habla y del lenguaje, otros tipos de
pardlisis cerebral infantil, otros hipotiroidismos especificados, retardo en desarrollo,
desprendimiento de la retina por traccién, enfermedad del reflujo gastroesofagico”,
para que la NUEVA E.P.S. suministre “servicio de cuidador domiciliario por
veinticuatro (24) horas, panales desechables slip ultra tena talla M No. 5 unidades
por dia cantidad 450 panales para tres (3) meses, dcido valproico 7cc-7cc-8cc cinco
(05) frascos por mes quince (15) frascos para tres (03) meses, levotiroxina sédica por
(50) mcg tableta cantidad 907 ademas, proporcione cita para asistir a
“consulta ambulatoria de medicina especializada en anestesiologia (para sutura de

1 Presentado el 13 de mayo de 2022.

2 Agente oficioso del menor JUAN PAABLO GALVIZ GOMEZ

3 Salud, vida, dignidad humana, igualdad, minimo vital, seguridad social.
4 12 anos de edad.
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comnea), consulta ambulatoria de medicina especializada pediatria (control cada 3
meses cita doble formulacién especial), terapia ocupacional sesiéon por 20
(domiciliaria), terapia fisica sesién por 20 (domiciliaria), terapia de lenguaje sesion
por 20 (domiciliaria), consulta de primera vez por especialista en cirugia pedidtrica
prioritaria con transporte aéreo con acompanante, monitorizacién
electroencefalogrdfica por video y radio con solicitud de transporte aéreo, consulta
ambulatoria con medicina especializada oftalmologia pedidtrica y retinologia con
solicitud de transporte aéreo con acompanante”.

Adicionalmente que, garantice el acceso a “consulta de primera vez por
especialista en gastroenterologia pedidtrica, consulta de primera vez en
endocrinologia pedidtrica, faringografia o esofagograma estudio de la deglucién,
consulta de control y seguimiento por neurologia pedidtrica”, las cuales se
encuentran autorizadas por la E.P.S. desde el 6 de abril; situacion
similar ocurre con el procedimiento de “monitorizacién electroencefalogrdfica
por video y radio con solicitud de transporte aéreo”.

También solicita, transporte aéreo (ida y regreso), transporte urbano,
alimentacion y alojamiento para el paciente y su acompanante; asi
mismo tratamiento integral.

Como medida provisional pide, ordenar el suministro de “servicio de
cuidador domiciliario por veinticuatro (24) horas, panales desechables slip ultra tena
talla M No. 5 unidades por dia cantidad 450 panales para tres (3) meses, dcido
valproico 7cc-7cc-8cc cinco (05) frascos por mes quince (15) frascos para tres (03)
meses, levotiroxina sédica por (50) mcg tableta cantidad 90”.

Sostiene que, la madre del nino J.P.G.G., madre cabeza de hogar,
carece de algun ingreso economico para sufragar dichos gastos;
maxime cuando no puede trabajar porque su tiempo lo destina al
cuidado personal de su hijo.

Como medios probatorios adjunta:

- Copia tarjeta de identidad del agenciado.

- Consulta externa pediatria- HOSPITAL DEL SARARE, 06/04/2022. Formulacién de
“panales desechables slipp ultra tena talla M No. 5 Unidades por dia No. 150
Unidades mes total 450 und. Para 3 meses. CUIDADOR DOMICILIARIO 24 HORAS”.

- Solicitud de procedimientos no quirtirgicos- HOSPITAL DEL SARARE, 06/04/2022.
“consulta ambulatoria de medicina especializada en anestesiologia (para sutura de
cornea), consulta ambulatoria de medicina especializada pediatria (control cada 3
meses cita _doble formulaciéon especial), terapia ocupacional sesiéon por 20
(domiciliaria), terapia fisica sesion por 20 (domiciliaria), terapia de lenquaje sesién
por 20 (domiciliaria), consulta de primera vez por especialista en neurologia pedidtrica
(prioritaria se solicita transporte aéreo con acompanante), consulta de primera vez por
especialista en cirugia pedidtrica prioritaria con transporte aéreo con acompanante,
monitorizacion electroencefalogrdfica por video y radio con solicitud de transporte
aéreo, consulta ambulatoria con medicina especializada oftalmologia pediatrica y
retinologia con solicitud de transporte aéreo con acompanante, consulta de primera
vez por _especialista en gastroenterologia pedidtrica, consulta de primera vez en
endocrinologia pedidatrica”.
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Historia clinica HOSPITAL DEL SARARE, 06/04/2022. Diagnéstico: “epilepsia de tipo
no especificado, otros trastornos del desarrollo del habla y del lenguaje, otros tipos
de pardlisis cerebral infantil, otros hipotiroidismos especificados, retardo en
desarrollo, desprendimiento de la retina por traccién, enfermedad del reflujo
gastroesofdgico”.

Historia clinica HOSPITAL DEL SARARE, 29/11/2021.

Formulacion del 21 de febrero de 2022: “dcido valproico 7cc-7cc-8cc cinco (05) frascos
por mes guince (15) frascos para tres (03) meses, “panales desechables slipp ultra
tena talla M No. 5 Unidades por dia No. 150 Unidades mes total 450 und. Para 3
meses, cuidador domiciliario 24 horas, levotiroxina sédica por (50) mcg tableta
cantidad 90”.

AUTORIZACION DE SERVICIOS NUEVA E.P.S. 06/04/2022. “consulta de primera vez
en endocrinologia pedidtrica”. Remitido a CENTRO INTEGRAL DE ATENCION
DIAGNOSTICA ESPECIALIZADA- CUCUTA N/S.

AUTORIZACION DE SERVICIOS NUEVA E.P.S. 06/04/2022. “Consulta de primera vez
por especialista en neurologia pediatrica”. Remitido a Subsidiado MEDYTEC SALUD
IPS Arauca.

AUTORIZACION DE SERVICIOS NUEVA E.P.S. 06/04/2022. “monitorizacion
electroencefalogrdfica por video y radio”. Remitido a Subsidiado COMPANIA DE
NEUROLOGOS NEUROCIRUJANOS Y ESPECIALIDADES AFINES, CUCUTA N/S.

AUTORIZACION DE SERVICIOS NUEVA E.P.S. 06/04/2022. “consulta de primera vez
por _especialista en gastroenterologia pedidtrica”. Remitido a Subsidiado CENTRO
INTEGRAL DE ATENCION DIAGNOSTICA ESPECIALIZADA- CUCUTA N/S.

AUTORIZACION DE SERVICIOS NUEVA E.P.S. 06/04/2022. “consulta de primera vez
por especialista en cirugia pedidtrica”. Remitido a Subsidiado CLINICA MEDICAL
DUARTE, CUCUTA N/S.

Orden clinica del 14/02/2022 expedida en FUNDACION OFTALMOLOGICA DE
SANTANDER “consulta de primera vez por especialista en anestesiologia”.

Orden clinica del 14/02/2022 expedida en FUNDACION OFTALMOLOGICA DE
SANTANDER “prestacién ancla cirugia, sutura de cérnea”.

Historia clinica 14/02/2022 expedida en FUNDACION OFTALMOLOGICA DE
SANTANDER.

Orden médica OPTI SALUD 18/04/2022 “Consulta de control o de seguimiento por
especialista en retinologia”.

Orden médica CLINICA MATERNO INFANTIL SAN LUIS S.A. Bucaramanga,
14/02/2022. “Gastroenterologia pediatrica consulta de control o de seguimiento por
2 meses”.

Orden médica CLINICA MATERNO INFANTIL SAN LUIS S.A. Bucaramanga,
14/02/2022. “Faringografia o esofagograma estudio de la deglucién”.

Historia clinica- CLINICA MATERNO INFANTIL SAN LUIS S.A. 14/02/2022.
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- Orden médica CLINICA MATERNO INFANTIL SAN LUIS S.A. Bucaramanga,
16/02/2022. “neurologia pedidtrica consulta de control y seguimiento por medicina,
valoracién intrahospitalaria en abril para realizacion de videoeeg”.

- Orden médica CLINICA MATERNO INFANTIL SAN LUIS S.A. Bucaramanga,
16/02/2022. “Monitorizacién electroencefalogrdfica por video y radio telemetria de 8
horas de duracion nocturnas intrahospitalario programar para préximo viaje en abril”.

- Historia clinica — CLINICA MATERNO INFANTIL SAN LUIS S.A. 16/02/2022.

- Constancia INFANEURO 01/11/2017 “Se recomienda no realizar trayectos largos por
tierra por riesgo de convulsiones, por lo cual se sugiere transporte aéreo”.

2.2. Tramite procesal.

Admitido el escrito tutelar5, el a quo corre traslado a las accionadas y
concede dos (2) dias para rendir informe en los términos del articulo
19 del Decreto 2591 de 1991.

Concede la medida provisional.
2.3. Respuestas.

NUEVA E.P.S. Afirma que, las atenciones o cuidados que requiere un
paciente en su domicilio, si se trata de la modalidad de “enfermeria”
requiere orden meédica proferida por el profesional de la salud
correspondiente; y, la “atencion de cuidador”, debe garantizarla el nucleo
familiar del paciente, excepto en aquellos eventos cuando se encuentre
materialmente imposibilitado, caso en el cual, es obligacion del
Estado suplir dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales del afiliado.

Con relacion a panales desechables, gasas, guantes, panitos humedos, jeringas,
toallas humedas, alega la inexistencia de formulas médicas que cumplan
con la normatividad vigente MIPRES y solicita que la actora las
radique, por cuanto toda prescripcion de tecnologia NO PBS debe
efectuarse a través del aplicativo dispuesto por el Ministerio de Salud.

Indica que, no ha negado la prestacion de los servicios de salud ni el
acceso a los mismos, como se logra evidenciar en las pruebas
aportadas por el accionante, estos han sido autorizados y
garantizados. - “Consulta de primera vez en endocrinologia pedidtrica- Consulta
de primera vez por especialista en neurologia pedidtrica. -Monitorizacion
electroencefalogrdfica por video y radio. -Consulta de primera vez por especialista en
gastroenterologia pedidtrica. -Consulta de primera vez por especialista en cirugia
pedidtrica. -Consulta primera vez en anestesiologia. -Consulta de control o de
sequimiento por especialista en retinologia.- Gastroenterologia pediatrica consulta de
control o de sequimiento.- Faringografia o esofagograma estudio de la deglucién”.

5 Auto de 13 de mayo de 2022.
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En lo que respecta a los servicios complementarios, con relacion al

transporte, senala que, es obligacion de la E.P.S. costear unicamente
el del paciente porque su lugar de residencia — Saravena Arauca-
recibe UPC diferencial de conformidad con la Resolucion 2381 de 2021
“Por la cual se fija el valor anual de la Unidad de Pago por Capitacién- UPC que
financiard los servicios y tecnologias de salud de los Regimenes Contributivo y
Subsidiado para la vigencia 2022 y se dictan otras disposiciones”; pero no para
el acompanante, hasta tanto no se acredite que el agenciado deba
asistir acompanado a las citas programadas y ademas, no se demostro
la imposibilidad de sufragar los mismos. Situacion similar predica con
el servicio de alimentacion y alojamiento, pues no evidencia solicitud

meédica que asi lo ordene, ademas, dichos gastos estan a cargo de la
familia por corresponsabilidad.

Solicita, negar la atencién integral en salud por tratarse de hechos
inciertos, y porque no ha vulnerado derechos fundamentales; no
acceder al servicio de transporte porque el accionante reside en
municipio que no cuenta con UPC DIFERENCIAL; negar hospedaje y
alimentacion por no cumplir con los requisitos establecidos por la
Corte Constitucional; vincular a la Secretaria de Salud Departamental
de Arauca para que financie los servicios y tecnologias excluidos del
PBS; y, por ultimo, subsidiariamente, ordenar el recobro al ADRES en
caso de acceder a las pretensiones de la demanda.

2.4. Decision de Primera Instancia®.

E1 JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DEL CIRCUITO DE SARAVENA (Arauca)
concedi6 el amparo y ordeno:

“SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS, a través de su Representante Legal
o quien haga sus veces, para que dentro de las CUARENTA Y OCHO (48)
HORAS siguientes a la notificacién del presente fallo, si atin no lo ha
hecho, AUTORICE Y/O SUMINISTRE al menor JUAN PABLO GALVIZ
GOMEZ, el servicio de cuidador domiciliario por veinticuatro (24)
horas, panales desechables slip ultra tena talla M No. 5 unidades
por dia cantidad 450 panales para tres (3) meses, acido valproico
7cc-7cc-8cc cinco (05) frascos por mes quince (15) frascos para tres
(03) meses, levotiroxina sodica por (50) mcg tableta cantidad 90,
también citas para asistir a consulta ambulatoria de medicina
especializada en anestesiologia (para sutura de coérnea), consulta
ambulatoria de medicina especializada pediatria (control cada 3 meses
cita doble formulacion especial), terapia ocupacional sesién por 20
(domiciliaria), terapia fisica sesion por 20 (domiciliaria), terapia de
lenguaje sesion por 20 (domiciliaria), consulta de primera vez por
especialista en cirugia pedidtrica prioritaria con transporte aéreo con
acompanante, monitorizaciéon electroencefalogrdfica por video y radio con
solicitud de transporte aéreo, consulta ambulatoria con medicina
especializada oftalmologia pedidtrica y retinologia con solicitud de
transporte aéreo con acompanante, consulta de primera vez por
especialista en gastroenterologia pedidtrica, consulta de primera vez en

6 Sentencia del 27 de mayo de 2022.
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endocrinologia pedidtrica, faringografia o esofagograma estudio de la
deglucion, consulta de control y seguimiento por neurologia pedidtrica,
alojamiento, alimentacién, transporte urbano e intermunicipal para el y su
acompanante, con ocasion de las patologias que padece tal y como lo
ordena el médico tratante, advirtiendo que se debe hacer el
acompanamiento al paciente para que efectivamente se le presten los
servicios de salud ordenados y requeridos de acuerdo a las érdenes
médicas que obran en el plenario y de las que tenga conocimiento NUEVA
E.P.S., respetando en todo momento el PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD?”.
(sic).

El a quo considero que la NUEVA E.P.S. no garantizo el acceso a los
servicios médicos prescritos por el médico tratante al menor J.P.G.G.,
sujeto de especial proteccion constitucional por su minoria de edad y
las patologias que revelan una evidente condicion de dependencia y
requiere atenciones indispensables para mejorar sus condiciones de
salud; razon por la cual, la accionada debe prestar en lo sucesivo y en
forma efectiva e integral los servicios de salud a que tiene derecho, y
bajo ninguna circunstancia debe negarse a suministrar tecnologias
no financiadas con recursos de la UPC, ni imponer barreras de acceso,
toda vez que, a partir de las Resoluciones 205 y 206 de 2020
expedidas por el Ministerio de Salud se fijaron los presupuestos
maximos para que las E.P.S. o EOC garanticen la atencion integral a
sus afiliados.

2.5. La impugnacion?. La NUEVA E.P.S solicita revocar la sentencia
de primera instancia, porque ha autorizado y garantizado los servicios
médicos requeridos por el agenciado; con excepcion de servicios
complementarios los cuales no se encuentran cubiertos en el PBS.

Respecto al tratamiento integral, refiere que, no es dable ordenar
servicios futuros o inciertos, toda vez que, conlleva a presumir la mala
fe de la entidad al suponer que negara el acceso a los mismos cuando
el paciente los requiera.

Insiste en la pretension subsidiaria, de ordenar el recobro ante el
ADRES en caso de conceder el amparo solicitado.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia.
En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es competente para
resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez

que profirio la decision.

3.2. Requisitos de procedibilidad

7 Presentada el 02 de junio de 2022.
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Legitimacion en la causa por activa y por pasiva. De conformidad
con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 10 del
Decreto 2591 de 1991, la tutela puede ser promovida por
cualquier persona que considere amenazados o vulnerados
sus derechos fundamentales.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha considerado que son
tres los requisitos que deben cumplirse para hacer uso de la agencia
oficiosa, a saber: (i) que el agente manifieste expresamente que actiia en nombre
de otro; (ii) que se indique en el escrito de tutela o que se pueda inferir de él que el
titular del derecho fundamental no estd en condiciones fisicas o mentales de
promover su propia defensa (sin que esto implique una relacion formal entre el agente
y el titular) y (iii) que el sujeto o los sujetos agenciados se encuentren plenamente
identificados.8

Tratandose de menores de edad, cualquier persona puede presentar
la accion de amparo su favor, es asi que de antano la sentencia T-462
de 1993 puntualizé que:

“Cualquier persona puede interponer accion de tutela ante la eventualidad de
una vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del nifio. La
interpretacion literal del tiltimo inciso del articulo 44 de la Carta, que permite a
cualquier persona exigirle a la autoridad competente el cumplimiento de su
obligacién de asistir y proteger al nino, no puede dar lugar a restringir la
intervencion de terceros solamente a un mecanismo especifico de proteccién de
los derechos, vgr. la accién de cumplimiento consagrada en el articulo 87 de la
Constitucion. Este entendimiento de la norma limitaria los medios juridicos
instituidos para la defensa de los derechos del menor, quien por su fragil
condicion debe recibir una proteccion especial”.

Igualmente, la sentencia T-408 de 1995 indicé que: “la Corte
Constitucional se ha pronunciado en el sentido de que cualquiera persona estd
legitimada para interponer accion de tutela en nombre de un menor, Siempre Yy
cuando en el escrito o peticién verbal conste la inminencia de la violacion a los

derechos fundamentales del nifio, o la ausencia de representante legal’. En ese
sentido esta Corporacion se pronuncio en las sentencias T-482 de
2013, T-551 de 2014, T-270 de 2016, T-196 de 2018, entre otras.

En este caso, el sefior FAYS EDUARDO CALDERON PRADO, promueve
el amparo a favor del menor J.P.G.G. de 12 anos de edad; por lo tanto,
es evidente que a la luz de la jurisprudencia constitucional existe
legitimacion por activa para agenciar los derechos de los ninos, ninas
y adolescentes.

En cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva, la NUEVA E.P.S.
se encuentra legitimada, en tratandose de la Empresa Promotora de
Salud donde se encuentra afiliado el agenciado.

8 Ver sentencias T-294 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-330 de 2010 (M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio), T-667 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-444 de 2012 (M.P. Mauricio Gonzdles
Cuervo), T-004 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzdles Cuervo) y T-545 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), T-526 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), entre muchas otras.
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Inmediatez. Se cumple este requisito, si tenemos en cuenta que, las
ordenes médicas datan del pasado 06 de abril de 2022, y, la accion de
tutela presentada el 13 de mayo del presente ano.

Subsidiariedad. Conforme a la jurisprudencia constitucional?, la
Supersalud es competente para conocer, en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, de asuntos que abarcan, por un lado, aquellos
relativos a la:

“[cJobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos
incluidos en el Plan de Beneficios en Salud (Plan Obligatorio de Salud),
cuando su negativa por parte de las Entidades Promotoras de Salud o
entidades que se les asimilen ponga en riesgo o amenace la salud del
usuario, consultando la Constitucién Politica y las normas que regulen
la materia.”10

Por otro lado, la Supersalud también esta facultada para conocer y
fallar asuntos relacionados con:

“[clonflictos entre las Entidades Administradoras de Planes de
Beneficios y/o entidades que se le [sic] asimilen y sus usuarios por la
garantia de la prestacion de los servicios y tecnologias no incluidas en
el Plan de Beneficios, con excepcion de aquellos expresamente
excluidos de la financiacion con recursos publicos asignados a la
salud.”!1

Ahora bien, la Corte ha encontrado que, por razones tanto normativas
como practicas, el mecanismo mencionado no resulta idéneo ni eficaz
en muchos de los casos en que se acude a la accion de tutela para
exigir la proteccion del derecho a la salud.!2 De hecho, en la Sentencia
T-224 de 2020,13 la Corte establecio, con base en la jurisprudencia
sobre la materia, una serie de parametros que el mecanismo
jurisdiccional mencionado debe cumplir para consolidarse como un
medio idoneo y eficaz de defensa y solicité al Gobierno nacional que
adoptara, implementara e hiciera publico un plan de medidas para
adecuar y optimizar su funcionamiento.

En virtud de lo anterior, se torna procedente la presente accion, ante
la ineficacia del mecanismo jurisdiccional consagrado ante la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD14,

9 Sentencia T-122 de 2021.

10 Ley 1122 de 2007, Articulo 41, literal a), modificado por la Ley 1949 de 2019.

11 Ibidem.

12 Para ver sistematizaciones recientes de los principales hallazgos de la Corte en este sentido, consultar
las sentencias SU-124 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. A.V. Alejandro Linares Cantillo y José
Fernando Reyes Cuartas; T-224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero
Pérez. S.P.V. Alejandro Linares Cantillo; y SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y
Alberto Rojas Rios. A.V. Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez
Grisales.

13 Sentencia T-224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. S.P.V.
Alejandro Linares Cantillo.

14 Articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 y modificada por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, estipula
que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD posee facultades jurisdiccionales para dirimir los
asuntos atinentes a la cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos o no
en el P.B.S., con excepcion de aquellos expresamente excluidos de la financiacién con recursos ptblicos
asignados a la salud.
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3.3. Problema Juridico

Determinar si la NUEVA E.P.S vulnera los derechos fundamentales a
la salud y vida digna al menor J.P.G.G. al no autorizar las
prescripciones ordenadas por el médico tratante, y si es procedente el
tratamiento integral.

3.4. Supuestos juridicos
3.4.1. De la naturaleza de la accion de tutela

Conforme lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el
articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, toda persona puede acudir a la
accion de tutela para propender por la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accion u omision de cualquier autoridad publica o particular
encargado de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes
el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 199215, compilado en
el articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 201516
senala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho
constitucional fundamental tutelado, citar el precepto constitucional
que lo consagra, v precisar en qué consiste, la violacion o amenaza del
derecho frente a los hechos del caso concreto.

3.2.1. Derecho fundamental a la salud de los ninos
discapacitados. 17

La Constitucion establece en su articulo 44 que son derechos
fundamentales de los nifnos “la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social (...)). Asi mismo, indica dicha norma que estos
prevalecen sobre los derechos de los demas. Aunado a ello, se destaca
que la familia, la sociedad y el Estado deben asistir al nifio o nina para
asegurar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
garantias.

Esta decision del Constituyente de 1991 se fundamenté en las
condiciones de debilidad inherentes a todos los seres humanos
durante esa etapa de la vida y en la obligacion del Estado de “promover

las condiciones para que el principio de igualdad se aplique en forma real y efectiva,
asi como a la necesidad de adoptar medidas en favor de quienes, en razon de su

edad, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”18.

15 Por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991 (Accién de Tutela).
16 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.

17 T-406 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

18 Articulo 13.
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Aunado al caracter fundamental y prevalente que se ha dado a los
derechos de los ninos, la Corte ha senalado que la accion de tutela
procede de manera directa para su guarda y proteccion sin que medie
otro derecho para ello. Asi, en la sentencia T-206 de 2013 indico6:

“El articulo 44 constitucional consagra la prevalencia de los derechos de
los ninos y las ninlas sobre los de los demds. Esta norma establece de
forma expresa los derechos a la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social de los menores de edad son fundamentales. Asimismo,
dispone que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de
asistir y proteger al ninio o nina para asegurar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus garantias. La Corte Constitucional ha
establecido que los nifios y las nifias, por encontrarse en condicion de
debilidad, merecen mayor proteccion, de forma tal que se promueva su
dignidad. También ha afirmado que sus derechos, entre ellos la salud,
tienen un cardcter prevalente en caso de que se presenten conflictos con
otros intereses. Adicionalmente, atendiendo al cardcter de fundamental
del derecho, la accion de tutela procede directamente para
salvaguardarlo sin tener que demostrar su conexidad con otra garantia,
incluso en los casos en los que los servicios requeridos no estén incluidos
en el Plan Obligatorio de Salud. Igualmente, ha sostenido que cuando se
vislumbre su vulneraciéon o amenaza, el juez constitucional debe exigir su
proteccion inmediata y prioritaria.”

Ahora bien, la proteccion especial de los nifios y las ninas en lo que
atane al derecho a la salud, ha sido reconocida en diversos tratados
internacionales ratificados por Colombia y que hacen parte del bloque
de constitucionalidad al tenor del articulo 93 de la Carta de 199119,

No obstante, la Ley 1751 de 201520 establece como uno de los
principios del derecho fundamental a la salud, la prevalencia de derechos,
en esa medida dispone que: “El Estado debe implementar medidas concretas
y especificas para garantizar la atencién integral a ninas, ninos y adolescentes. En
cumplimiento de sus derechos prevalentes establecidos por la Constitucién Politica.
Dichas medidas se formulardn por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) arios, de los
(7) a los catorce (14) anos, y de los quince (15) a los dieciocho (18) anos;(...)".

Igualmente, el mismo cuerpo normativo en su articulo 1121 resalta que
los nifios y nifias como las personas en condicion de discapacidad, son sujetos

de especial proteccién constitucional. En ese entendido, indica que el
Estado debera proteger de manera especial a dichos sujetos, asi como
debera garantizarse la atencion en salud sin restricciones de tipo
administrativo o econémico.

19 Sentencia T-037 de 2006: Convencion sobre los Derechos del Nifio, Declaracion de los Derechos del
Nino, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, entre otros.

20 “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a a la salud y se dictan otras disposiciones”.
21 Articulo 11. Sujetos de especial proteccion. “La atencién de ninos, ninas y adolescentes, mujeres en
estado de embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacién adulta
mayor, personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en condicién de discapacidad,
gozaran de especial proteccién por parte del Estado. Su atencién en salud no estard limitada por ningtin
tipo de restriccion administrativa o econémica. Las instituciones que hagan parte del sector salud
deberdn definir procesos de atencién intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores
condiciones de atencién. (...)”
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De otro lado, en lo que atanie a la guarda de los derechos de las
personas en estado de discapacidad, la Corte ha establecido que le
asiste el deber al Estado de adoptar las medidas necesarias para que
esta poblacion disfrute de sus derechos sin ser discriminados ni
marginados por la sociedad. Asi, en la Sentencia T-288 de 1995,
indico:

“El Constituyente no fue ajeno a la situacion de marginalidad y
discriminacion a la que histéricamente han sido expuestas las personas
disminuidas fisica, sensorial o psiquicamente. Es asi como la Carta
Politica consagra derechos fundamentales y derechos prestacionales en
favor de los discapacitados. La igualdad de oportunidades y el trato mas
favorable (CP art. 13), son derechos fundamentales, de aplicaciéon
inmediata (CP art. 85), reconocidos a los grupos discriminados o
marginados y a las personas que por su condicién econémica, fisica o
mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. De otra
parte, los discapacitados gozan de un derecho constitucional, de cardcter
programdtico (CP art. 47), que se deduce de la obligacion estatal de
adoptar una politica de previsién, rehabilitacién e integracion social.

“Los derechos especificos de protecciéon especial para grupos o personas,
a diferencia del derecho a la igualdad de oportunidades, autorizan una
‘diferenciacion positiva justificada' en favor de sus titulares. Esta supone
el trato mads favorable para grupos discriminados o marginados y para
personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP Art. 13).722

En cuanto al derecho a la salud de las personas en condicion de
discapacidad, la Corte ha establecido que la atencion que se les
suministra debe caracterizarse por procurar la mejoria del paciente,
buscar que este avance en el proceso de recuperacion de su limitacion
fisica, psiquica o sensorial y su tratamiento debe estar acompanado
por personal especializado. Al respecto, la Sentencia T-197 de 2003
senalo:

“l...) es frecuente que el discapacitado requiera atencién médica
especializada a fin de mantener o mejorar las habilidades fisicas o
mentales disminuidas y, en la mayoria de casos, buscar la conservacion
de la vida en condiciones dignas. De esto se desprende que, en
situaciones concretas, el suministro de una adecuada y pronta atenciéon
en salud del discapacitado supedita la proteccion de sus derechos
fundamentales a la vida digna y la integridad fisica, por lo que el amparo
constitucional a través de la accién de tutela resulta procedente, mds atin
si se tienen en cuenta los imperativos que desde la misma Carta Politica
se extraen sobre la proteccion reforzada a la que son acreedores los
limitados fisicos y mentales.”

Finalmente, la Corporacion ha indicado que el tratamiento que se debe
suministrar al nino con discapacidad debe caracterizarse por ser
integro. Asi las cosas, en la Sentencia T-179 de 2004 senalo:

“Por consiguiente, a los ninos discapacitados hay que darles el servicio
eficiente, integral, éptimo en tratamiento y rehabilitacion para que mejore

22 Sentencia T-288 de 1995.
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las condiciones de vida, valor éste que estd en la Constitucion y es una
facultad inherente a todos los seres humanos, con mayor razén a aquellos
que padecen enfermedades y no ofrezcan perspectiva de derrota de la
dolencia. De todas maneras, son seres humanos que tienen derecho a
encontrarle un sentido a la vida...”

El Alto Tribunal ha indicado que es labor del Estado garantizar a los
menores en condicion de discapacidad la totalidad del tratamiento,
asi como que el servicio de salud que se les preste debe caracterizarse
por ser especializado. Asi, la Sentencia T-862 de 2007 reitero:

“De otra parte, la proteccion constitucional a los ninos se encuentra
reforzada cuando padecen de alguna clase de discapacidad, la cual tiene
fundamento en los articulos 13 y 47 Superiores. Dichos mandatos
generan para el Estado la obligacién de implementar un trato favorable
para ellos, a través de acciones afirmativas que permitan garantizar la
ayuda efectiva para los menores que se encuentran en situacion de
inferioridad o desventaja con el propésito que puedan remediarlas
eficazmente. En esta labor, el Estado debe asegurar que a los
discapacitados, se les brinde la totalidad del tratamiento previsto para
su enfermedad. (Negrilla fuera del texto original)

Bajo este contexto, el servicio en salud al que tienen derecho las personas
con discapacidad debe ser especializado, en cuanto que éstas son
merecedoras de una atencién acorde a su situaciéon. De ahi que, si el nifio
es beneficiario del Régimen de Seguridad Social, los facultativos deben
acudir a los avances de la ciencia médica para procurarle una mejor
condicion de vida, asi la enfermedad no pueda derrotarse.”3 (Negrilla
fuera del texto original)

De otro lado, la legislacion no ha sido ajena a los derechos de los
discapacitados. En tal medida las leyes 1346 de 2009, 1618 de 2013
y 1751 de 2015 disponen que las personas con discapacidad son
sujetos de especial proteccion, por cuanto al Estado le asiste el deber
de velar por la garantia de sus derechos entre ellos el de salud y
rehabilitacion, por lo que debera adoptar las medidas tendientes a
brindar una atencion en salud oportuna que le permita a la persona
progresar en su limitacion.

De esta manera, debe advertirse que los infantes requieren de una
atencion en salud idonea, oportuna y prevalente, respecto de la cual
toda entidad publica o privada tiene la obligacion de garantizar su
acceso efectivo a los servicios como lo ordena el articulo 50 superior,
en concordancia con los principios legales de proteccion integral e
interés superior de los ninos y ninas.

De todo lo anterior se colige que los nifos y ninas en condicion de
discapacidad gozan de una proteccion especial en la que prevalecen
sus derechos sobre los de los demas y que cualquier vulneracion a su
salud exige una actuacion inmediata y prioritaria por parte de todas
las autoridades publicas, incluyendo al juez constitucional. Por ende,
cuando la falta de suministro del servicio médico afecta los derechos

238 Sentencia T-518 de 2006.
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a la salud, a la integridad fisica y a la vida de los ninos y las ninas, se
deberan modular o inaplicar las disposiciones que restrinjan el acceso
a los servicios que requieren, teniendo en cuenta que tales normas de
rango inferior impiden el goce efectivo de sus garantias superiores.

3.4.2. Del tratamiento integral.

Los criterios jurisprudenciales vigentes sostienen que: “el servicio de
salud prestado por las entidades del Sistema debe contener todos los componentes
que el médico tratante establezca como necesarios para el pleno restablecimiento del
estado de salud o la mitigacién de las dolencias del paciente, sin que sea posible
fraccionarlos, separarlos o elegir cudl de ellos aprueba en razén del interés
econémico que representan. En este sentido, ha afirmado que la orden del
tratamiento integral por parte del juez constitucional tiene la finalidad de garantizar
la continuidad en la prestacién del servicio de salud y evitar la interposicién de
acciones de tutela por cada servicio prescrito por el médico tratante del accionante.
No obstante, este tribunal ha senalado que la solicitud de tratamiento integral no
puede tener como sustento afirmaciones abstractas o inciertas, sino que deben
confluir unos supuestos para efectos de verificar la vulneracién alegada, a saber:

- Que la EPS haya actuado con negligencia en la prestacion del servicio,
como ocurre, por ejemplo, cuando demora de manera injustificada el
suministro de medicamentos, la programaciéon de procedimientos o la
realizacion de tratamientos; y

- Que existan las o6rdenes correspondientes, emitidas por el médico
tratante, en que se especifiquen las prestaciones o servicios que requiere
el paciente.24

Acorde con la Corte Constitucional, el reconocimiento del tratamiento
integral solo se declarara cuando i) la entidad encargada de la prestacién
del servicio ha sido negligente en el ejercicio de sus funciones y ello pone en riesgo
los derechos fundamentales del paciente2’, y (ii) cuando el usuario es un sujeto de
especial proteccion constitucional, como sucede con los menores de edad, adultos
mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o que padezcan
enfermedades catastréficas, o con aquellas personas que “exhiben condiciones de

salud extremadamente precarias e indignas”26.

Asi mismo, en sentencia T-081 de 2019, precis6 que la orden de
tratamiento integral depende de varios factores, tales como:

“(i) que existan las prescripciones emitidas por el médico, el diagnéstico del paciente
y los servicios requeridos para su atencion;

(ii) la EPS actue con negligencia en la prestacion del servicio, procedido en
forma dilatoria y haya programado los mismos fuera de un término
razonable; y

24 Corte Constitucional, Sentencia T 475 del 06 de noviembre de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
25 Corte Constitucional, sentencia T 092 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

26 Corte Constitucional, Sentencia T 062 de 03 de febrero de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, y sentencia T 178 de 24 de marzo de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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(iii) con ello, la EPS haya puesto en riesgo al paciente, al prolongar “su sufrimiento
fisico o emocional, y generafr] (...) complicaciones, danos permanentes e incluso su
muerte”.

De modo que, el juez de tutela debe precisar el diagnoéstico que el
meédico tratante establecio respecto del actor y frente al cual recae la
orden del tratamiento integral. Esto, por cuanto no le es posible a la
autoridad judicial dictar ordenes indeterminadas ni reconocer
mediante ellas prestaciones futuras e inciertas, pues, de hacerlo, se
estaria presumiendo la mala fe de la entidad promotora de salud, en
relacion con el cumplimiento de sus deberes y obligaciones para con
sus afiliados?7.

3.4.3. De los servicios complementarios.

En tratandose de servicios complementarios, la reiterada
jurisprudencia de esta Corte28 indica que, una EPS vulnera el derecho a la
salud de una persona dafiliada a ella cuando se abstiene de pagar los gastos de
transporte intermunicipal y de estadia (incluidos su alojamiento y alimentacién) —
estos ultimos si la persona debe permanecer mds de un dia en el lugar donde
recibird la atencién que necesita— que el usuario debe cubrir para acceder a
un servicio o tecnologia en salud ambulatorio (incluido en el plan de
beneficios vigente) que requiere y que es prestado por fuera del
municipio o ciudad donde esta domiciliado.

La Corporacion unifico2? su criterio en el sentido de que cuando un
usuario del Sistema de Salud debe desplazarse de su municipio o ciudad de
residencia para acceder a un servicio de salud ambulatorio que requiere y estd
incluido en el plan de beneficios vigente, pues la EPS autorizé la prestacién de tal
servicio en una institucion prestadora por fuera de dicho municipio o ciudad, la EPS
debe asumir el servicio de transporte, por cuanto no hacerlo podria equivaler
a imponer una barrera de acceso al servicio. Este servicio de transporte
intermunicipal para paciente ambulatorio no requiere prescripcién médica porque es
después de la autorizacion de la EPS (que sigue a la prescripcién) que el usuario sabe
en dénde exactamente le prestaran el servicio ordenado por su médico. Por eso, el
cubrimiento del servicio de transporte intermunicipal es
responsabilidad de la EPS desde el momento en que autoriza la prestacion del
servicio de salud en un municipio distinto a aquél donde vive el usuario.

3.4.4. El servicio de cuidador.

La Corte Constitucional en sentencia T-015 de 2021 realizéo la
distincion entre el servicio de auxiliar de enfermeria3© y de cuidador:

27 Corte Constitucional, sentencia T 092 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

28 Citado en Sentencia T-122 de 2021.

29 Sentencia SU-508 de 2020.

30 Incluido en el PBS como atencion domiciliaria. Resolucién 2292 de 2021. Articulo 8 y 25.
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respecto del primero senala que, “como modalidad de la atencién domiciliaria,
segun lo ha entendido la jurisprudencia constitucional, es aquel que solo puede ser
brindado por una persona con conocimientos calificados en salud”. Es diferente
al servicio de cuidador que se dirige a la atencion de necesidades
basicas y no exige una capacitacion especial.3!

En relacion con el servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte

destaca que: “i) su funcién es ayudar en el cuidado del paciente en la atencién de
sus necesidades bdsicas, sin requerir instruccion especializada en temas
médicos.32 ii) Se refiere a la persona que brinda apoyo fisico y emocional en el
cuidado de otra persona que sufre una enfermedad grave, congénita, accidental o
como consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero, sin
que ello implique la sustitucion del servicio de atencion paliativa o atencion
domiciliaria a cargo de las EPS. iii) Se trata de un servicio que debe ser brindado
principalmente por los familiares del paciente, en atencién a un primer nivel de
solidaridad que corresponde a los parientes de un enfermo. Sin embargo,
excepcionalmente una EPS podria estar obligada a prestar el servicio de cuidadores
con fundamento en el sequndo nivel de solidaridad para con los enfermos en caso
de que falle el primer nivel por ausencia o incapacidad de los familiares y cuando

exista orden del médico tratante”.33

Indico la Corte34 que, de acuerdo con la interpretacion y el alcance que
la misma Corporacion atribuyé al articulo 15 de la Ley estatutaria
1751 de 2015, que todo servicio o tecnologia que no esté expresamente excluido
del Plan Bdsico de Salud, se entiende incluido en éste, razon por la cual debe ser
prestado.35 En relacion con el servicio de cuidador, el tema planteado
es la posibilidad de que una EPS preste el servicio de cuidadores
cuando no se encuentra excluido ni reconocido en el Plan de
Beneficios de Salud. Circunstancia que, actualmente, permanece
vigente con la expedicion de la -Resolucion 2273 de 202136y la
Resolucion 2292 de 2021, toda vez, que el cuidador no se encuentra
excluido ni incluido en el PBS.

Bajo este contexto, la jurisprudencia constitucional sostiene que,
como una medida de caracter excepcional, la EPS debera prestar el
servicio de cuidador cuando se cumplan dos condiciones:

“(1) exista certeza médica sobre la necesidad del paciente de recibir este
servicio; y

(2) la ayuda como cuidador no pueda ser asumida por el nucleo familiar
del paciente, por ser materialmente imposible. Por imposibilidad material
se entiende que el nucleo familiar del paciente: (i) no cuenta con la
capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, por falta de aptitud

31 Sentencias T-260 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera; T-336 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado; y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas, en las cuales se explican las diferencias
entre los dos tipos de servicio.

32 Sentencia T-471 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.

33 Sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz; T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes
Cuartas, y T-414 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.

34 Corte Constitucional, Sentencia T-015 de 2021.

35 Entre otras, las sentencias T-364 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo y T-458 de 2018. M.P.
José Fernando Reyes Cuartas.

36 “Por la cual se adopta el listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacién con
recursos publicos asignados a la salud”.
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en razén a la edad o a una enfermedad, o porque debe suplir otras
obligaciones bdsicas, como proveer los recursos econémicos bdsicos de
subsistencia. (ii) Resulta imposible brindar el entrenamiento adecuado a
los parientes encargados del paciente. Y (iii) carece de los recursos
econdomicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestaciéon del

servicio.”37

En sintesis, para prestar cuidados especiales a un paciente en su
domicilio es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional de
la salud, si se trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos excepcionales si el
paciente requiere el servicio de cuidador y este no puede ser garantizado por su
nucleo familiar por imposibilidad material, es obligacién del Estado suplir dicha
carencia y en tales casos se ha ordenado a las EPS suministrar el servicio para
apoyar a las familias en estas excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea
efectivamente requerido”.

3.4.5. De los panales desechables.

La Corte, en Sentencia SU-508 de 2020, puntualiza que, son
entendidos por la jurisprudencia constitucional como insumos
necesarios para personas que padecen especialisimas condiciones de
salud y que, debido a su falta de locomocion y al hecho de depender
totalmente de un tercero, no pueden realizar sus necesidades
fisiologicas en condiciones regularess8. La finalidad de los panales es,
a su vez, reducir la incomodidad e intranquilidad que les genera a las
personas no poder controlar cuando y donde realizar sus
necesidadess39.

También, ha reconocido ademas que, si bien los panales no
proporcionan un efecto sanador de las enfermedades de los pacientes,
aquellos si constituyen elementos indispensables para preservar el
goce de una vida digna de quien lo requieret® y, por tanto, se
circunscriben al elemento de bienestar desarrollado por la definicion
de salud.

Advierte que, el suministro de panales debe establecerse de
conformidad con el modelo de plan de beneficios excluyente adoptado
en la Ley y cuya constitucionalidad fue declarada en la sentencia C-
313 de 2014. Que, si no se encuentra expresamente excluido el
suministro de panales, debe considerarse que son tecnologia en salud
incluidas implicitamente en el PBS.

Dicha interpretacion, esta en armonia con el articulo 6 literal g) de la
Ley 1751 de 2015 que establece el principio de progresividad del
derecho a la salud, es decir, que el acceso a los servicios y tecnologias
se amplia gradual y continuamente.

37 Al respecto pueden ser consultadas, entre otras, las sentencias T-423 de 2019. M.P. Gloria Stella
Ortiz; T-065 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios, y T-458 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

38 C. Const., sentencia de tutela T-752 de 2012.

39 C. Const., sentencia de tutela T-752 de 2012.

40 C. Const., sentencias de tutela, T-519 e 2014 y T-131 de 2015, reiteradas por la sentencia T-471 de
2018.
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De tal forma, si existe prescripcion médica de panales y se solicita
su suministro por medio de accion de tutela, se deben ordenar
directamente. Al respecto, la Corte ha reiterado que no es
constitucionalmente admisible que se niegue cualquier tecnologia en
salud incluida en el plan de beneficios que sea formulada por el
meédico tratante bajo ninguna circunstancia. De hecho, para la Corte
la negativa de servicios incluidos constituye una afrenta al derecho
fundamental a la salud y al estado constitucional de derecho*!.

Excepcionalmente, puede ordenarse el suministro de esta tecnologia
por via de tutela, sin que medie prescripcion médica, siempre y cuando
se cumplan unos requisitos especificos*2. En ese sentido, el juez de
tutela puede ordenar el suministro de panales cuando, a partir de la
historia clinica u otras pruebas se evidencie su necesidad dada la falta
del control de esfinteres+3, derivada de los padecimientos que aquejan
a la persona o de la imposibilidad que tiene ésta para moverse sin la
ayuda de otra*t. En todo caso esta determinacion debera
condicionarse a la posterior ratificacion de la necesidad por parte del
médico tratante, dada la importancia del criterio especializado del
profesional de la salud.

Ante la ausencia de prescripcion médica y pruebas (p. €j. la historia
clinica) que permitan evidenciar la necesidad de los insumos, la Alta
Corporacion considera que, en principio, procede la accion de tutela
para amparar el derecho fundamental a la salud en su faceta de
diagnostico. Esto significa, que el juez constitucional podra ordenar a
la entidad promotora de salud que realice la valoracion médica del
paciente y determine la necesidad de autorizar panales, cuando a
partir de los hechos se advierta un indicio razonable de afectacion a

41 La Corte ha destacado que “por disposicion legal los servicios contenidos en el catdlogo de beneficios
se encuentran financiados por (...) [el]l mecanismo establecido en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud para costear exclusivamente esta clase de prestaciones. Como consecuencia, las entidades
aseguradoras no pueden negarlas bajo ninguna circunstancia. || En el mismo sentido, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado que los conceptos comprendidos en el POS deben ser
de obligatoria prestacion en razén a que son ordenados por el galeno a cargo, quien realiza la valoracion
del historial clinico y las condiciones fisicas o mentales de la persona para prescribir la tecnologia en
salud mads eficaz e idonea para prevenir, diagnosticar, tratar, rehabilitar o paliar su enfermedad. Por
ende, sila EPS o la EOC niega dicha prescripcién estd vulnerando el derecho fundamental a la salud
del afiliado o beneficiario. || Este Tribunal concluye que una gran cantidad de usuarios del sistema
deben acudir a la accién de amparo para reclamar las prestaciones que requieren, pese a estar
cobijadas por el plan de beneficios correspondiente. Esto evidencia una actitud contraria al Estado
constitucional de Derecho por la afrenta de los derechos de los usuarios del sistema de salud a manos
de algunas EPS. (...) | | Para la Corte se transgrede el derecho a la salud del paciente cuando se le
obliga a acudir a la administracién de justicia para hacer valer sus derechos constitucionales, mdxime
al estar en riesgo su salud, integridad personal y su propia vida. (...) En suma, no es
constitucionalmente admisible que se niegue cualquier prestacién incluida en el plan de beneficios que
sea formulada por el médico tratante, debido a que se ponen en riesgo los derechos fundamentales de
la persona, aunado a que el servicio ya fue costeado por el sistema.” Cfr. C. Const. Auto 411 de 2015,
reiterando sentencias de tutela T-971 de 2011 y T-918 de 2012, T-073 de 2013, T-160 de 2014, T-255
de 2015, entre otras.

42 Véase, p. ej., C. Const., sentencia de tutela T-471 de 2018.

43 C. Const., sentencia de tutela T-014 de 2017.

44 C. Const., sentencias de tutela T-790 de 2012, T-216 de 2014 y T-742 de 2017, reiteradas por la
sentencia T-471 de 2017. Asimismo C. Const., sentencias de tutela T-940 de 2014, T-226 de 2015.
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la salud y se concluya que es imperioso impartir una orden de
proteccion.

Finalmente, considera la Corte que, respecto de los panales al ser
tecnologias en salud incluidas en el PBS, no puede exigirse prueba de
la capacidad economica como se habia planteado en anteriores
pronunciamientos. La Corte aclara que la regla de incapacidad
economica del paciente o su familia constituia uno de los requisitos
jurisprudenciales para la autorizacion de los servicios no incluidos
bajo la vigencia del antiguo POS, previo a la entrada en vigor de la Ley
Estatutaria de Salud. Por consiguiente, bajo el imperio de la ley
estatutaria en salud no solo no es exigible el requisito de capacidad
economica para autorizar panales por via de tutela, sino que ademas
resulta contrario a dicha normativa.

3.5. Examen del caso

Se trata del menor JUAN PABLO GALVIZ GOMEZ, diagnosticado con
“epilepsia de tipo no especificado, otros trastornos del desarrollo del habla y del lenguaje,
otros tipos de pardlisis cerebral infantil, otros hipotiroidismos especificados, retardo en
desarrollo, desprendimiento de la retina por traccion, enfermedad del reflujo
gastroesofagico”; quien a través de agente oficioso, acude a este
mecanismo excepcional para que la NUEVA E.P.S. suministre “servicio
de cuidador domiciliario por veinticuatro (24) horas, panales desechables slip ultra tena talla
M No. 5 unidades por dia cantidad 450 panales para tres (3) meses, dcido valproico 7cc-7cc-
8cc cinco (05) frascos por mes quince (15) frascos para tres (03) meses, levotiroxina sédica
por (50) meg tableta cantidad 90”;- ademas, proporcione citas para asistir a -
“consulta ambulatoria de medicina especializada en anestesiologia (para sutura de cérnea),
consulta ambulatoria de medicina especializada pediatria (control cada 3 meses cita doble
formulacién especial), terapia ocupacional sesién por 20 (domiciliaria), terapia fisica sesién
por 20 (domiciliaria), terapia de lenguaje sesion por 20 (domiciliaria), consulta de primera
vez por especialista en cirugia pedidatrica prioritaria con transporte aéreo con acompanante,
monitorizacion electroencefalogrdfica por video y radio con solicitud de transporte aéreo,
consulta ambulatoria con medicina especializada oftalmologia pedidtrica y retinologia con
solicitud de transporte aéreo con acompanante”;- garantice el acceso a “consulta de
primera vez por especialista en gastroenterologia pedidtrica, consulta de primera vez en
endocrinologia pedidtrica, faringografia o esofagograma estudio de la deglucién, consulta de
control y seguimiento por neurologia pedidtrica; y, monitorizacion electroencefalogrdfica por
video y radio con solicitud de transporte aéreo”; Adicionalmente, brinde servicios

complementarios y tratamiento integral.

La primera instancia concedi6 todo lo pedido, frente a lo cual la
NUEVA E.P.S. plantea su inconformidad en relacion a los servicios
complementarios porque estan excluidos del PBS; y respecto al
tratamiento integral, por considerar que dicha orden presume la mala
fe de la entidad en cuanto a negar prescripciones futuras, maxime
cuando ningun servicio médico ha negado.

Al verificar el material probatorio, ninguna incertidumbre existe frente
al diagnostico del nino J.P.G.G; y de las ordenes meédicas prescritas
por los médicos tratantes, asi:
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(i). Consulta externa pediatria- HOSPITAL DEL SARARE, 06/04/2022.
Formulacion de “panales desechables slipp ultra tena talla M No. 5 Unidades por
dia No. 150 Unidades mes total 450 und. Para 3 meses. cuidador domiciliario 24
horas”™.

Formulacion del 21 de febrero de 2022: “acido valproico 7cc-7cc-8cc cinco (05)
frascos por mes quince (15) frascos para tres (03) meses, “panales desechables
slipp ultra tena talla M No. 5 Unidades por dia No. 150 Unidades mes total 450
und. Para 3 meses, cuidador domiciliario 24 horas, levotiroxina sédica por (50)
mcg tableta cantidad 90”.

(ii). Solicitud de procedimientos no quirurgicos- HOSPITAL DEL SARARE,
06/04/2022. “consulta ambulatoria de medicina especializada en anestesiologia
(para sutura de cérnea), consulta ambulatoria de medicina especializada pediatria
(control cada 3 meses cita doble formulacién especial), terapia ocupacional sesién
por 20 (domiciliaria), terapia fisica sesién por 20 (domiciliaria), terapia de lenguaje
sesién por 20 (domiciliaria), consulta de primera vez por especialista en neurologia
pedidtrica (prioritaria se solicita transporte aéreo con acompanante), consulta de
primera vez por especialista en cirugia pedidtrica prioritaria con transporte aéreo
con_acompanante, monitorizacién electroencefalografica por video y radio con
solicitud de transporte aéreo, consulta ambulatoria con medicina especializada
oftalmologia pedidtrica y retinologia con solicitud de transporte aéreo con
acompanante, consulta de primera vez por especialista en gastroenterologia
pedidtrica, consulta de primera vez en endocrinologia pediatrica”.

Prescripciones de las cuales la NUEVA E.P.S. desde el 6 de abril de

2022 autorizo: (i) “consulta de primera vez en endocrinologia pedidtrica”. Remitido a
CENTRO INTEGRAL DE ATENCION DIAGNOSTICA ESPECIALIZADA- CUCUTA N/S. (ii)
“Consulta de primera vez por especialista en neurologia pedidtrica”. Remitido a Subsidiado
MEDYTEC SALUD IPS Arauca. (iii) “monitorizacion electroencefalogréfica por video y radio”.
Remitido a Subsidiado COMPANIA DE NEUROLOGOS NEUROCIRUJANOS Y
ESPECIALIDADES AFINES, CUCUTA N/S. (iv). “consulta de primera vez por especialista en
gastroenterologia pedidtrica”. Remitido a Subsidiado CENTRO INTEGRAL DE ATENCION
DIAGNOSTICA ESPECIALIZADA- CUCUTA N/S. (v) “consulta de primera vez por especialista
en cirugia pedidtrica”. Remitido a Subsidiado CLINICA MEDICAL DUARTE, CUCUTA N/S.; Se
desconoce el motivo por el cual omitio las correspondientes a : “servicio
de cuidador, panales desechables, acido valproico 7cc-7cc-8cc cinco (05) frascos por
mes quince (15) frascos para tres (03) meses, levotiroxina sédica por (50) mcg tableta
cantidad 907; “consulta ambulatoria de medicina especializada en anestesiologia (para
sutura de cérnea), consulta ambulatoria de medicina especializada pediatria (control cada 3
meses cita doble formulacién especial), terapia ocupacional sesiéon por 20 (domiciliaria),
terapia fisica sesién por 20 (domiciliaria), terapia de lenguaje sesién por 20 (domiciliaria),
consulta ambulatoria con medicina especializada oftalmologia pedidtrica y retinologia con
solicitud de transporte aéreo con acomparnante”; desconocemos las razones de la
tardanza en suministrar servicio de cuidador, ordenado por el médico
tratante adscrito al HOSPITAL DEL SARARE, justificada en el
diagnoéstico que padece el menor J.P.G.G., que hace necesaria la
ayuda de un tercero como apoyo para sus actividades basicas; maxime
cuando se sabe a través del escrito de tutela que la madre del menor
es “cabeza de hogar”, y no cuenta con los recursos economicos para




Pagina 20 de 22

sufragar dicho gasto; circunstancias que la EPS no desvirtué en el
tramite tutelar al recaerle la carga de la prueba.4s.

Situacion similar ocurre con la provision de panales desechables, que
de acuerdo con las reglas jurisprudenciales ¢“Si existe prescripcién
médica se ordena directamente por via de tutela”, sin exigirse prueba de
capacidad econémica; en consecuencia, la E.P.S. debe suministrarlos.

Frente a las demas consultas especializadas, que cuentan con
prescripcion meédica, deberan ser autorizadas por la NUEVA E.P.S. y
garantizar el acceso a las mismas, sin imponer barreras
administrativas.

En lo que respecta a los servicios complementarios, deberan proveerse
luego que la E.P.S. autorice los servicios médicos, y cuando el paciente
sabe en donde exactamente recibira la atencién o servicio ordenado
por el médico cuando se trate de un municipio distinto a aquél donde
reside, para ello, es deber del usuario pedir las citas ante las IPS
asignadas que hacen parte de la red prestadores de servicios de salud,
luego tramitar ante la E.P.S. la respectiva solicitud de servicios
complementarios; para el caso de alojamiento y alimentacion, siempre
y cuando deba permanecer mas de un dia en el lugar donde recibira
la atencion que necesita.

Por lo anterior, resulta procedente confirmar la orden de tratamiento
integral, porque de acuerdo a los criterios senalados por la
jurisprudencia, la E.P.S. exhibe su negligencia ante la negativa de
autorizar y proporcionar la totalidad de las 6rdenes médicas; situacion
que coloca en riesgo y prolonga el sufrimiento fisico y emocional del
agenciado, siendo necesarios para garantizar una vida en condiciones
dignas y justas; ademas, no se esta presumiendo la mala fe de la
entidad, sino de proteger el goce efectivo de los derechos
fundamentales del menor J.P.G.G., maxime en tratandose de un
sujeto de especial proteccion constitucional con maultiples
diagnosticos que afectan su salud.

De hecho, conforme a la jurisprudencia constitucional#é, el articulo 13
de la Constitucion, impone al Estado el deber de proteger de manera
reforzada a las personas que, por su situacion, son sujetos de especial
proteccion. Igualmente, los articulos 47 y 54 de la Constitucion
comportan el fundamento constitucional de proteccion especial que se
da a las personas en condicion de discapacidad+?. Es asi, como entre
los grupos que el Constituyente quiso incluir como objeto de
proteccion reforzada, se encuentra el de las personas en situacion de

45 Sentencias T-259 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, T-081 de 2019, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez y T-309 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, entre otras.

46 Sentencia T-017 de 2021 M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

47 Sentencia T-170 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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discapacidad“8. Sobre el particular, la Corte en sentencia T-120 de
201749, senalo que a las EPS corresponde:

“a) Garantizar la accesibilidad e inclusion de las personas con
discapacidad en todos sus procedimientos, lugares y servicios; b) Deberdan
establecer programas de capacitacion a sus profesionales y empleados
para favorecer los procesos de inclusion de las personas con
discapacidad; c) Garantizar los servicios de salud en los lugares mas
cercanos posibles a la residencia de la persona con discapacidad, incluso
en las zonas rurales, o en su defecto, facilitar el desplazamiento de las
personas con discapacidad y de su acomparnante; d) Establecer
programas de atencion domiciliaria para la atencion integral en salud de
las personas con discapacidad; e) Eliminar cualquier medida, accion
o procedimiento administrativo o de otro tipo, que directa o
indirectamente dificulte el acceso a los servicios de salud para las
personas con discapacidad (...)”

En efecto, la prestacion del servicio de salud requiere un trabajo
conjunto de la EPS y de las IPS con las que tiene vinculacion, con la
finalidad de garantizar la misma de manera integral. Por consiguiente,
el deber de las EPS en la prestacion del servicio no se agota en la
autorizacion de ordenes médicas, si no en asegurar junto con las
Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud el trazar las rutas o
planes pertinentes para que la atencion sea eficiente e integral, aun
mas cuando se trata de atenciones esenciales para sujetos de especial
proteccion constitucional®0.

Cuestion final: Si la inconformidad de la E.P.S. recae sobre la fuente
de financiacion de servicios excluidos del P.B.S., esta no puede
convertirse en una barrera para el usuario, al respecto, la Corte

Constitucional ha senalado que, “Las EPS e IPS deben garantizar el
acceso a los servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus
reglas de financiacion; una vez suministrados, estan autorizadas a efectuar
los cobros y recobros que procedan de acuerdo con la reglamentacion
vigente. Esta posibilidad opera, por tanto, en virtud de la reglamentacion y estd
sometida a las condiciones establecidas en ella; no depende de decisiones de
Jueces de tutela. Al advertir esta situacioén, la Sala no desconoce la importancia del
criterio de sostenibilidad financiera en el Sistema de Salud. Para que este funcione
en condiciones éptimas, es necesario que el Estado garantice un flujo adecuado,
suficiente y oportuno de los recursos a las entidades a cargo de suministrar los
servicios y tecnologias que los usuarios requieren”.5! (Negrita y Subrayado

fuera de texto).

Asi las cosas, se confirmara la sentencia impugnada.

48 Sentencia T-468 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
49 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

50 Sentencia T- 339 de 2019. Alberto Rojas Rios.

51 Sentencia T-224/20.
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4. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ARAUCA SALA UNICA, Administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley.

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada.

SEGUNDO: Luego de las notificaciones correspondientes, remitase la
actuacion a la honorable Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada Ponente

Wi

ATILDE LEMOS/SANMARTIN
Magistrada

LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada



